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青木仁美氏博士学位申請論文審査報告書 
 
 早稲田大学法学学術院助手（大学院法学研究科博士後期課程学生）青木仁美氏は、早稲
田大学学位規則第７条第１項に基づき、２０１２年９月２６日、その論文「オーストリア
における成年後見法制の研究 －日本およびドイツの法制度との比較のもとで－ 」を早稲
田大学大学院法学研究科長に提出し、博士(法学)（早稲田大学)の学位を申請した。後記の
委員は、上記研究科の委嘱を受け、この論文を審査してきたが、２０１３年１月６日、審
査を終了したので、ここにその結果を報告する。 
 
一 本論文の目的  
本論文は、オーストリアの成年後見法（代弁人法）について、日本の成年後見法および
部分的にドイツ世話法と比較検討することによって、日本の成年後見法制が進むべき方向
を探るための示唆を得ることを目的とした研究である。なお、オーストリア成年後見法の
原語はSachwalterrechtであるが、本論文ではこれを「代弁人法」と訳している。 
日本の成年後見法は2000年の改正から13年しか経ていないにもかかわらず、筆者によれ
ば、すでに本人が求める保護と法が与える保護との間に「ずれ」が生じている。具体的に
は、成年後見法と障害者権利条約の内容との関係、成年被後見人の選挙権剥奪の問題、成
年後見人等の医療同意権の有無に関する問題、成年後見人の確保、等という形で現れてい
る。本論文は、この「ずれ」には２つの理論的側面がある、との前提をとっている。  
第1の側面は、現在の成年後見法では本人のための法的規制が強すぎるという点である。
換言すれば、本人は、その保護のために法律によって行為能力を自動的に制限または剥奪
されなければならないか、という点である。この問題意識が生じたきっかけとなったのは、
国連の障害者権利条約である。同条約12条2項は、障害者の平等な法的能力の享有を規定し
ており、これに成年後見法における行為能力の制限または剥奪が抵触する恐れがある、と
している。日本法においても、とりわけ問題となるのは、本人からほぼすべての行為能力
を剥奪する後見類型であるが、保佐類型についても13条1項の事務について、本人の必要性
も考慮されずに自動的に行為能力が制限されている点が問題である、としている。  
第２の側面として、成年後見法における本人保護の不十分さを挙げている。これについ
ては、身上監護、裁判所の監督、代弁人の責任、成年後見人等の制度の担手の確保の4点を
検討対象としている。その検討を通して、成年後見制度において必要とされている本人保
護がどこまで実現可能か、についての示唆が得られると、筆者は考えている。  
以上の問題を検討するために、オーストリア法を検討しているが、それは、オーストリ
アの成年者保護制度には長い歴史があり、法改正も積極的に行われ、学ぶべき多くの点を
含んでいるにもかかわらず、日本における先行業績は必ずしも多くはないからである。そ
こで、本論文は、オーストリア代弁人法とその周辺の制度を検討し、日本法と比較するこ
とによって、日本の成年者保護制度が進むべき方向を見出すことを目的としている。  
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二  本論文の構成  
本論文は、以下のように、3章から構成されている。  
第1章「代弁人法の成立・発展過程と現在の法状況」 
第1節 一般民法典成立から代弁人法成立まで  
オーストリアの現行民法典は「一般民法典」と呼ばれており、成立は1811年、施行は翌
年である。成年者保護に関する法制度は、1811年の成立時からすでに一般民法典に存在し
ており、その後、1916年には「行為能力剥奪宣告令」が公布されて、この制度は改正され
た。その後、1983年に代弁人法が成立し、2006年の抜本的改正を経て現在に至っている。  
一般民法典の成立（1811年）から代弁人法が成立する直前（1983年）までは、1811年当
時における制度と、1916年公布の行為能力剥奪宣告令の2つの制度が存在した。一般民法典
の成年者保護制度では、本人に対し「狂乱した者、気の狂った者、痴愚の者」という差別
的表現を用い、本人からすべての行為能力を剥奪するという一類型しか存在しない制度で
あった。それにもかかわらず、同制度は実務家の間に深く浸透しており、改正への反発が、
1916年の行為能力剥奪宣告令への移行を非常に困難なものとしていた。行為能力剥奪宣告
令は、本人に対する差別的呼称を改め、行為能力の剥奪についてもすべての行為能力の剥
奪と制限的行為能力という2類型を設けるなど、旧制度と比較すると進歩的な内容を有して
いた。それにもかかわらず、裁判官や鑑定医などの実務家が旧制度に固執したことにより、
行為能力剥奪宣告令は、その施行の直後からうまく機能しなかった。法典編纂が行われて、
近代的な民法典が成立した以降においても、障害者の人権に対する意識は極めて低いもの
であり、それが少なからず制度形成に影響を及ぼしていたこと、そして一度定着した偏見
は払拭することが非常に困難であることが明らかになった。行為能力剥奪宣告令において
は、「Entmündigung行為能力の剥奪」という表現が、ドイツ法から取り入れられ、条文
化された。この改正により、制度利用者の差別的名称は改められたものの、制度利用の効
果については差別的表現が用いられ、結果的には当該表現が制度に対する偏見を確固たる
ものとすることとなった、としている。  
第2節 代弁人法成立から2006年の代弁人法改正まで  
本節では、1983年の代弁人法成立から2006年の同法改正までを検討している。代弁人法
は、本人の法的地位の改善と差別的用語の撤廃を目標として1983年に成立し、翌年7月1日
に施行された。本改正により当該制度は「代弁人制度Sachwalterschaft」と名称を改めた。
もともと、「代弁人Sachwalter」は1811年成立の一般民法典にも存在したが、それは現在
の代弁人とは異なる役割を担う者であった。代弁人法の立法者がこれを代弁人法と名づけ
たのは、行為能力剥奪宣告令から続く制度への社会的偏見を払拭する目的があったものと
考えられる。本改正では、行為能力の剥奪および制限類型は2類型から3類型となり、補充
性の原則が利用要件として課され、本人の必要性に配慮した現代的な水準を有する制度が
誕生した。また、本改正に伴い、代弁人の供給およびサポートを行う「代弁人協会」が設
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立されたことも、重要な改正点となっている。この代弁人法は、行為能力剥奪宣告令とは
対照的に国民に広く受け入れられ、その利用件数は増加した。しかし依然として、本人の
すべての事務について代弁人を任命するという類型がその利用の大多数を占めていたこと
が問題点として挙げられる。この場合には、本人の行為能力はすべて法律によって自動的
に剥奪されてしまう結果となり、行為能力剥奪宣告令における「Entmündigung行為能力
の剥奪」と同様の法的効果がもたらされてしまうからである。  
第３節 2006年の代弁人法の改正  
その後、代弁人制度の利用者が著しく増加したために、国家の負担が増加し、その結果、
2006年の代弁人法は改正を余儀なくされた。ここで、オーストリアにおける成年者保護の
領域は、ひとつの方向転換を迎えた、と筆者は考えている。すなわち、国家による保護か
ら自己および家族による保護への転換である。これまで、判断能力が不十分な者に対する
保護は、代弁人法を中心に行われてきた。これは、一般民法典21条により、判断能力が不
十分な者に対する法的保護が規定されていることに基づいていた。代弁人法は、同21条を
具体化した制度と考えられており、その保護手段として、常に行為能力の制限・剥奪が伴
っていた。しかし、代弁人の増加による裁判所の負担および国家費用が増加したために、
本改正により、国家による保護、つまり代弁人制度の利用は最終的手段と位置づけれられ、
その代替手段となりうる複数の制度が一般民法典に規定されることとなった。それが老齢
配慮代理権および近親者の法定代理権である。 
さらに代弁人協会にも、代弁人利用の提案者に代替手段を検討するための助言を行うと
いう新たな任務（クリアリング）が、法律によって規定された。その意味で、今回の改正
には、国家による法定代理人の任命という保護から、自己決定に基づく事前配慮、家族に
よる援助という方向への転換という特徴が存在する、としている。同時に、本人に対する
行為能力の制限を少なくするという結果も付随する。つまり、オーストリアは今回の改正
をきっかけに、今後は成年者の保護を代弁人法のみで担うのではなく、複数の制度を用意
して自己決定および家族による代理に法的正当性を与え、できる限り国家によらないで本
人を保護するという方向に舵を切った、と筆者は評価している。  
第４節 被代弁人の選挙権  
現在、日本では成年被後見人から自動的に選挙権を剥奪する公職選挙法11条1項1号の違
憲性を争う訴訟が相次いで係属中である。以前はオーストリアにおいても、被代弁人は法
律によって自動的に選挙権を剥奪されていた。しかし、1987年の憲法訴訟において、違憲
判決が出された結果、当該規定（国民議会選挙令24条）は削除された。以後、オーストリ
アでは、法律による自動的な選挙権の剥奪はいかなる者に対しても行われていない。当該
判決では、同等の判断能力を有していても、家族によって援助を受けることができ、代弁
人を任命する必要がない者は選挙権を剥奪されないが、家族等の援助を受けられない者は
代弁人が任命され、その結果選挙権を剥奪されるという不平等が生じることが憲法違反で
あるとされたのである。これは日本の公職選挙法についても十分に妥当する論理であり、
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本判決の理由に照らせば、日本の公職選挙法11条1項1号も違憲ということになろう。 
第５節 障害者権利条約が代弁人法へ及ぼす影響  
現在、障害者権利条約は日本の成年後見法に大きな問題を投げかけている。オーストリ
ア代弁人法も日本と同様の問題に直面している。ドイツ世話法においては、利用者の行為
能力は、原則として制限されない。しかし、代弁人法においては、一般民法典280条により
代弁人が任命されると、その任務範囲において本人の行為能力は自動的に制限される。こ
の点において、日本とは異なり、オーストリアは2008年10月26日に同条約を批准している
ために、条約12条との関係で何らかの国内法的対応が迫られているのである。その議論に
おいては、同条約と代弁人法との関係には、2つの問題が存在するとされる。 
第1に、法定代理は同条約に抵触するのかという問題である。法定代理は、自ら選任して
いない者が代理人となって本人の代わりに法律行為を行う制度である。同条約は法定代理
方式を否定し、支援方式への移行を促しているとの見解も存在することから、このような
問題意識が生じる。しかし、この見解に対しては否定説が支配的である。というのも、自
ら何かを決定する能力（事理弁識能力）がない者を保護するためには、法定代理以外にと
るべき方法は存在しないからである。  
第2に、代弁人が任命されると、その任務範囲において、本人が行為能力を自動的に制限
または剥奪される点が同条約に抵触するか、という問題がある。この法律による行為能力
の自動的剥奪または制限は、条約に抵触するというのが支配的見解となっている。ここで
は、本人にいまだ法律行為を行うための事理弁識能力が残存している場合があるにもかか
わらず、行為能力が法律により画一的・自動的に制限されるからである。つまり、本人の
能力を個別に判断することなく、ある一定の要件のもとで自動的かつ一律に行為能力を制
限または剥奪することは、同条約12条に違反するとされているのである。 
これは、日本の後見類型および保佐類型（民法13条1項）についても同様のことがいえる
し、類似する制度を有する国は、共通して行為能力の自動的制限に関する問題を抱えてお
り、何らかの対応が求められている、といえる。筆者によれば、これは、成年者保護制度
の根本的なあり方に関わる問題である。  
 
第2章 「本人保護の不十分さに関する問題」 
第1節 代弁人法における身上監護問題  
身上監護は、成年後見法を特徴付ける重要な要素であると同時に、その不明確さからそ
の内容が頻繁に議論の対象とされるテーマでもある。とりわけ日本の成年後見法において
は、成年後見人に医療同意権が与えられるべきか、成年後見人が行う身上監護に事実行為
が含まれるかといった点が議論されている。そこで、ここでは、日本法と比較するために、
オーストリアにおいて身上監護がどのように法的に構成され、理論付けられているかを明
らかにしている。まず、オーストリアにおいては、事実行為は、代弁人が行う身上監護に
は含まれないというのが学説および判例の支配的見解となっている。これを前提として、
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代弁人が行う身上監護は、①裁判所から代弁人に委託される事務、②裁判所からの委託と
関係ない、家族関係に関する事務、③裁判所からの委託と関係ない、本人との個人的なコ
ンタクトの３種類に分類されている。  
代弁人の義務については、法律行為に関する事務しか含まれないというのが原則である
が、ここには医療同意権や居所決定権など、本人の人格権保護に関する代理権も含まれる
点が日本法との差異となっている。オーストリア法における人格権とは、一般民法典16条
を根拠とする、人として存在することと乖離できない個々の主観的権利であると解されて
いる。何が人格権かは、その都度問題となる権利に対し、具体的な検討を経て決められる
こととなるが、具体例としては、身体の完全性に関する権利、自由権、名前に関する権利、
肖像権などが人格権として挙げられている。代弁人は、人格権の保護のためにも任命され
うるというのが行為能力剥奪宣告令以降の支配的見解となっており、判例も代弁人の医療
同意権を認める判決を出していた。そして、もともと立法化が望まれていたこともあり、
2006年の代弁人法の改正により、代弁人の医療同意権と居所決定権が一般民法典に規定さ
れることとなったのである。 
日本の成年後見制度は、基本的に本人の財産的保護をその制度主旨としていることから、
日本の成年後見人も同様に医療同意権を有すべきだと主張することは難しい。この点は、
日本の成年後見制度の制度主旨を修正するか、またはリビングウィルなどの他の解決策で
補充する必要があると思われる、としている。  
また、2006年の改正法により代弁人は月に1度は本人とコンタクトをとることが義務付け
られており、本人と直接会って代弁人としての任務を遂行すべきであるとの方針が明確に
されている。この見守的身上監護は、代弁人法の本質的要素となっている。  
第２節 代弁人と裁判所の関係  
日本では、成年後見制度施行後、成年後見人等の不祥事が後を絶たない。ここから、日
本の成年後見人等の監督制度に問題があるのではないかという疑問が生じる。本節では、
成年後見人等（代弁人）に課される報告義務と成年後見人等（代弁人）が事務処理をする
際に裁判所から許可を得る義務とに分けて検討している。  
日本では、成年後見人等の報告義務は定期的なものとして定められておらず（863条参照）、
裁判所が許可すべき事務も成年被後見人等が用に供する建物またはその敷地の売却、賃貸、
賃貸借の解除または抵当権の設定その他これらに準ずる処分（859条の3、876条の3、876
条の5）のみである。  
これに対し、オーストリアでは、以前は3年に1度と定められていた代弁人の報告義務は、
2006年の改正により、現在では「少なくとも年に1度」と改正された（非訟事件法130条）。
報告義務違反は代弁人の解任という結果をもたらすこともあり、代弁人の監督機能を有効
に発揮するものと考えられる。  
さらに裁判所が果たすもう一つの監督機能として、裁判所による代弁人の代理行為への
許可が挙げられる。オーストリアでは、代弁人が裁判所の許可を得なければならない事務
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は、非常に広範囲に及んでいる。  
まず身上監護の事務に関する許可は275条2項がその根拠条文となり、許可が必要となる
事務は154条2項に列挙されている、と考えられている。しかし、同項は、代弁人法におい
て明確に準用を指示されていない。というのも、同項は親子法に関する事務を含んだ条文
であり、同項の準用を明確に規定することは、2006年の改正目的である親子法から切りは
なすという趣旨に反するからである。しかし、旧282条が親子法の広汎な準用を指示してい
たため、今でも同項を基準と考えることが通説となっており、同項の内容から代弁人は人
格権に関する事務も処理できると考えられている。  
次に財産に関する事務については、275条3項が229条の準用を明示しており、同条が154
条3項を指示していることから、同項を根拠に通常の経済活動を超える事務処理については、
代弁人は、裁判所の許可を必要とすると考えられている。154条3項には多くの法律行為が
例示的に列挙されているが、これ以外にも、取引価格が1000ユーロを超える場合には、裁
判所の許可が必要となると考えられている。  
以上の検討により、オーストリア代弁人法における代弁人の報告義務および裁判所の許
可を得る義務は、日本法と比較すると非常に強い、としている。比較法的に考えれば、昨
今の日本における成年後見人の不祥事などを考慮すると、本人保護のためには定期的な報
告義務および詳細な許可義務が必要となると考えられる。もし日本の家庭裁判所がすでに
監督のためのキャパシティを超過して負担しているのであれば、行政機関が成年後見人等
の監督について関与することが必要となると思われる、としている。  
第３節 代弁人の責任  
日本の成年後見人には善管注意義務が課されているが（民法869条、644条）、いかなる
義務違反があれば、成年後見人は本人に対して責任を負うのかといったことはあまり議論
されていない。そこで、本人保護を検討する一内容として、オーストリアでは代弁人はど
のような場合に責任を負うのかという点について検討している。  
まず、代弁人法には代弁人の責任に関する条項が独立して設けられているにもかかわら
ず、代弁人の責任に関する判例は少なく、議論もあまりなされていないという点を指摘し
ている。これには、親族が代弁人として任命されることも多いため、義務違反があったと
しても露見しにくいこと、親族という関係から責任を問いにくいということが原因として
考えられる、とする。さらに、オーストリアでは代弁人の報告義務と裁判所の監督が厳格
であることから、着服などが行われにくいということもその一因として挙げることができ
る、としている。いずれにしても、代弁人がこれまで責任を問われているケースは、代弁
人法における277条ではなく、専門家の責任に関する1299条に基づいて、代弁人が弁護士な
どの専門職であるケースに限られている。ここから、日本においても、成年後見人等に対
する責任をどう問うかという問題よりも、その報告義務および第三者による業務の監督を
充実させるべきであるとの結論が導かれる、としている。  
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第３章 「オーストリア、日本およびドイツにおける保護者獲得の取り組み」  
第１節 オーストリアの協会代弁人制度  
オーストリアでは、代弁人を確保するために国によって統一した代弁人協会が設立され
ている。代弁人法成立当時に、代弁人を一定数確保し、供給できるシステムをつくること
が代弁人制度の成功の鍵を握ると考えられていたために、国は、代弁人協会を設立するた
めの学術的実験を行い、ここで得られた結果に基づいて代弁人協会の認可などを定めた特
別法を制定した。現在、代弁人協会として活動しているものは４団体であり、その活動は
代弁人の供給・サポートにとどまらず、精神病院における被強制収容者の利益を擁護する
患者代弁人や、高齢者施設などで自由制限を受ける者の代理を行う居住者代弁人の供給に
まで及んでいる。  
第２節 日本の成年後見人等の確保に対する取り組み  
日本には成年後見人等の供給および援助のための、国によって統一された組織は存在し
ない。その代わりに、地方自治体、職能団体などが独自に成年後見人等の養成および供給
を行っている。しかし、2011年の1年間で新規に任命された親族後見の割合は全体の55.6パ
ーセントにとどまり、成年後見人等として任命されるほぼ2人に1人が第三者となっている
のが現状である。そこで、超高齢社会を迎えている日本においても、今後、親族以外で成
年後見人等となる第三者を確保することが成年後見制度を運営していく上で非常に重要な
課題となってくる。現在、日本で行われている成年後見人等の確保に対する取り組みは、
弁護士、司法書士、社会福祉士、社会福祉協議会等が中心となって担っている。また、東
京都などの一部の地方自治体も成年後見人等の育成を行ったり、成年後見センターを設立
したりしている。しかし、職能団体が供給できる人材数にも限りがあり、地域による取り
組みの差も生じていることから、今後国家の主導により成年後見人を供給・援助するため
の組織を設立することが必要となる、と筆者は考えている。  
第３節 ドイツ世話協会の取り組み  
さらに制度の担手の確保に関する取り組みを比較するために、ドイツを取り上げている。
ドイツにも、世話人を供給し、支援する「世話協会」が存在する。オーストリアの代弁人
協会とドイツの世話協会の共通点として、その内部での活動方法が挙げられる。すなわち、
代弁人協会でも世話協会でも、専任職員とボランティアが協力して活動するという方法が
とられているのである。また、制度設立当時に、その担手の確保が非常に重要であると考
えられたことも共通している。ドイツおよびオーストリアでは、旧制度においては後見人
が100人単位で後見ケースを受任していたことへの反省から、制度の担手を確保することが
新制度の成功のために必要不可欠であると考えられていたのである。このために、両国で
は改正時に「協会」に関する法律が設けられたのであるが、オーストリアは特別法を設け
たのに対し、ドイツは世話協会の認可要件を民法典に規定した。ドイツとオーストリアの
もう一つの差異は、ドイツでは世話法成立以前から世話協会の前身となるキリスト教会系
の後見団体が存在しており、世話法施行後はその活動を引き継いだ世話協会も多く見受け
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られたが、オーストリアではそのような経緯は存在せず、代弁人協会が全く新しい組織と
して設立された点である。この点から言えば、ドイツよりはオーストリア代弁人協会の設
立過程の方が日本にとっては参考になる、としている。  
 
おわりに  
1 代弁人法と成年後見法の比較  
比較する視点として、以下の７点を挙げている。  
（１）補充性の原則については、日本と比較するとオーストリアでは代弁人制度の利用に
際し、その補充性の原則が明確に打ち出されている、といえる。つまり、本人が何らかの
法定手段で援助される限り、代弁人法は利用されないのである。老齢配慮代理権と近親者
の法定代理権が民法典に規定されたことにより、2006年の改正は、代弁人法における補充
性の原則をよりいっそう強める結果をもたらした。  
（２）制度の利用要件については、制度を利用するに際し、日本では本人の事理弁識能力
の状態が制度利用の要件となっているが、オーストリアでは本人の能力に加えて、本人が
処理できない事務の存在が制度利用要件として必要となる。つまり、他の代替制度がない
ことと、処理すべき事務があることが必要である。ここから、オーストリア法では、本人
の行為能力の剥奪または制限が日本法よりも生じにくいということが分かる。  
（３）代弁人の権利・義務については、日本法と比較すると、代弁人法では、本人意思に
対する配慮がより詳細に規定されていることが挙げられる。これは、具体的に言えば本人
の福祉の尊重、代弁人による本人の希望調査義務、代弁人の本人への情報提供義務、裁判
所による本人の福祉のための処分が挙げられる。日本法では、民法858条が本人の意思尊重
とその心身の状態および生活の状況の配慮を規定しているが、オーストリア法と比較する
とその内容は抽象的といわざるを得ない、としている。  
（４）代弁人の選任についても、オーストリアでは、本人が入所している施設（法人）な
どを代弁人として任命することに対して慎重な姿勢を示していること、代弁人として任命
されるべき者の優先順位、受任件数の制限など詳細な規定を置いている。また「代弁人へ
の処分委託証書」によって誰を代弁人として希望するか等を定めておくことができること
になっており、本人の自己決定が代弁人を任命する場面でも尊重されている。  
（５）身上監護については、オーストリアにおいて事実行為は代弁人の任務範囲には入ら
ないというのが支配的見解であり、これについては日本と同様の見解をとっているといえ
る。この点についての両国の差異は、オーストリアでは本人の人格権保護に関する事務も
代弁人の任務となると考えられている点にある。この人格権保護という観点から、代弁人
の医療同意権や居所決定権は以前から判例によって認められており、2006年の改正におい
て立法化されている。  
（６）監督制度については、オーストリア法と比較すると、日本の監督制度は不十分であ
るといわざるを得ない。オーストリアでは、代弁人の報告義務は年に1度と法律によって義
9 
 
務付けられており、どの事務を処理する際に裁判所の許可を得るかという点についても詳
細に規定されている。これに対して、日本では、成年後見人等の報告義務は定期的ではな
く、裁判所の許可対象も成年被後見人等が用に供する建物またはその敷地の売却、賃貸、
賃貸借の解除または抵当権の設定その他これらに準ずる処分のみとなっている。  
（７）制度の担手の獲得については、日本、オーストリア、ドイツを比較すると、日本は、
オーストリアやドイツと比べて制度設立時に成年後見人等の確保という問題についての国
の取り組み方が十分になされなかったということがいえる。オーストリアとドイツでは、
それぞれ代弁人協会と世話協会が国から認可を受けて制度のために活動を行っており、そ
の基本的認可要件および活動内容が立法化されている。日本では、成年後見制度の設立時
には親族後見の割合が大半を占めており、第三者による後見という意識が国民に根付いて
いなかったことから、成年後見制度に関する組織は国によって設立されることはなく、地
方自治体、職能団体などが独自の努力を行うこととなった、としている。  
２ 「一 本論文の目的」で提示した問題意識（ずれ）について  
現在の成年後見制度には本人が望む保護と法が与える保護との間にずれが生じていると
指摘したことについては、まず、法律による自動的な行為能力の剥奪または制限に対して
今後何らかの対応が必要となる、というのが筆者の主張である。というのは、一般民法典
成立から現在の代弁人法までを検討した結果として、本人保護のための行為能力の剥奪ま
たは制限は、時代ごとの人権に対する意識と共に変化しているといえ、現在は、障害権利
条約の影響もあり、行為能力の自動的制限または剥奪を必要とする人はいないのではない
かということに気付くべきだからである。すなわち、行為能力の制限は一定の要件の下に
法律によって自動的に行うのではなく、本人の状態を個別的に判断し、本人が必要とする
程度においてのみ制限する必要があると考えられる、としている。  
オーストリアの代弁人法と比較すると、現在の日本の成年後見制度は、制度利用者の保
護にについて不十分な点を多々有しているといえる。もっとも、身上監護については日本
の成年後見法が本人の財産的保護を主たる目的としており、成年後見制度が本人の人格権
を保護するという性格を有していないことから、簡単に成年後見人等に医療同意権や居所
決定権を認めるという結論を導くことはできない。この点については、制度の性格の変更
を認めるか、またはリビングウィルなどの別の制度を用いて補充する必要性があると思わ
れる、としている。  
日本の成年後見人等に対する裁判所による監督制度は、オーストリアと比較すると不十
分である。このため、行政機関などによる監督機関を設けることも本人保護のために必要
であると、と主張している。同様のことが成年後見人等の確保についてもいえる。成年後
見制度は成年後見人等の存在なしには運営されえない制度であり、人材不足は本人保護の
不十分さにつながるからである。日本では、年々親族後見の割合が減少している。今後更
なる高齢者の増加が見込まれるのに対し、第三者後見人の数は十分とはいえず、成年後見
人等のなり手不足が危惧されている。そこで日本もオーストリアおよびドイツと同様に、
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公的な成年後見制度のための組織の設立が必要になる、としている。  
３ 本論文で得られた視点と今後の課題  
法律行為を行う「人」が時代とともに変化すること、現在は行為能力の自動的制限また
は剥奪を必要とする人はもはやいないことに気づくべき時代であること、かつ代弁人法と
日本の成年後見法を比較することによって両制度が異なる方向性を有していることが明ら
かになった、としている。日本の成年者保護にとっては成年後見法が中心的役割を果たし
ているが、オーストリアではいかに代弁人制度の利用を抑制するかについても議論されて
いる。このため、オーストリアでは成年者保護の法領域を代弁人制度のみではなく、本人
の事前の自己決定権および家族による援助に法的正当性を与え、複数の制度によってこの
課題を担うという方向性が明確に打ち出されている。  
以上の検討から、以下のような今後の課題を導き出している。  
第1に、日本では今後も、成年後見制度のみで成年者保護を担うべきかという疑問が生じ
る。確かに任意後見制度も存在するが、その利用は成年後見制度と比較すると格段に少な
い。しかも、今後とも高齢者数が増加し、成年後見人等の担手が不足すれば、本人による
事前配慮および家族による援助の必要性は必然的に高まるものと思われる。 
そこで、2006年に導入されたオーストリアにおける老齢配慮代理権、近親者代理権、代
弁人協会のクリアリング制度などの利用状況を引き続き調査することによって、当該諸制
度が成年者の法的保護に有効かどうかを見極めて、日本がとるべき方向性を定めるべきで
ある、とする。  
第2に、行為能力の自動的制限または剥奪に対する法的対応の検討が挙げられる。筆者は、
行為能力を自動的に制限または剥奪することはやめるべきである、と主張しているが、行
為能力は法定代理と密接な関係を有するために、慎重な対応が必要となる。そこで、同様
の問題に直面しているオーストリアが本問題についてどのような対応をとるのか引き続き
調査・研究したい、としている。  
第 3 の課題としてスイス法の研究を挙げている。スイスでは、1912 年施行の後見法が近
年改正され、新法が 2013 年 1 月 1 日に施行予定となっている。この改正によって、スイス
においても日本の任意後見制度に匹敵する老齢配慮委託やオーストリアの近親者代理権に
匹敵する配偶者および登録されたパートナーに一定の法定代理権を付与する制度が設けら
れた。さらに、後見類型も以前の 2 類型から 4 類型となり、本人がすべての行為能力を制
限されることがないように配慮される制度内容となっている。このスイス法の改正にみら
れる姿勢は、オーストリア法がとっている成年者の保護を国家による保護から自己による
事前配慮および家族による援助へと移行するという方向性と合致する。さらに、行為能力
の制限についても、本人の必要性に応じた制限が行われるように配慮される制度内容とな
っている。この 2 点から、スイスの改正法は、日本の成年者保護と行為能力制限の今後の
あり方を検討するにあたり非常に示唆に富む内容となっていることが分かる。そこで、ス
イス後見法の研究も、第３の課題として今後の課題に加えている。 
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三 審査対象論文の評価 
（１）第一章では、筆者は、オーストリア法において成年後見制度がどのような内容であ
り、それをめぐる問題がどのように歴史的に展開してきたかを考察しているが、今日まで、
同法の研究に関しては、１９８４年法を対象とする研究が既に存するものの、それ以後の
問題を扱う論稿はほとんど存しなかった。本論文は、この研究上の穴を十分に埋めている。 
ドイツ法、スイス法などの経験や蓄積にも必要に応じて触れており、筆者が日本法を強
く意識しながら、オーストリアの社会と法の歴史的基盤や法制度の基本的な性格上の相違
などに着目しつつ、きわめて着実な研究手法を採っていることも、本論文の特色として指
摘することができる。 
 また、日本法との比較という視点から、身上監護、裁判所の任務、本人保護のための代
弁人の責任等、各方面から具体的な検討を加え、十分な資料の渉猟とヒヤリングなどの調
査結果を踏まえた手堅い比較法的な研究手法をとっている点でも貴重である。 
（２）第２章では、日本でも、とくに問題となっている、医療同意権、居所指定権、住居
の確保、自由の制限、措置入院や高齢者ホーム・介護施設への入所をめぐる問題などから、
財産管理、代弁人の法的責任に至るまで、関連条文の変遷や内容を明らかにするだけでは
なく、学説・裁判例をも丁寧にフォローしている。そのうえで、オーストリアの法制の運
用の実情の詳細な検討に基づき、代弁人に報告義務を課したり、裁判所の監督や事前チェ
ック機能を強化するなどによる不正防止を重視すべきであるとの、示唆を導き出している
点も高く評価できる。 
 さらに、本人保護の不十分さに関する問題につき、日本法とオーストリア法との比較研
究を丁寧に試みている。日本法では成年後見人等には認められていない医療同意権と居所
指定権について、代弁人法との詳細な比較法的研究を行い、日本では、成年後見人等に本
人の人格権の保護を委ねることは難しく、医療同意権についても成年後見制度の性格の変
更か、リビィング・ウィルの制度化などの手当てが必要であること、裁判所との関係でも
成年後見人等の監督面での不備については、家庭裁判所の処理能力の問題もあるため、家
庭裁判所以外の公的な機関による監督が必要であること、等が示唆されている。 
（３）第 3 章においては、オーストリア、ドイツ、日本の 3 か国につき、それぞれ代弁人、
世話人、後見人等の保護者を確保するための努力について、インタビューも交えながら、
具体的に比較検討している。そのうえで、配偶者後見を廃止して後見の社会化の姿勢をと
りながら保護者の量的ならびに質的な確保については積極的な工夫がなされていないわが
国については、保護者の任務を十分に理解しかつ訓練を受けた者を一括して供給するシス
テムの構築が急務であるとしている。できれば筆者自身による、より積極的なシステム・
モデルの提示があればさらに良かったと思わないわけでもないが、本論文での整理作業だ
けでも、今後の後見人供給システムの在り方を考える上で十分な示唆を与えている、と評
価することができる。 
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（４）本論文は、国連の障害者権利条約における各国共通の問題点をも考察すべきである
との視点に立って、具体的な解釈論の提言をも試みている。成年被後見人の選挙権の問題
などは、典型的な立法課題ないし解釈事例であり、オーストリア法との比較に基づく、そ
の紹介は現在の日本社会にとっても極めて重要である。 
（５）「近親者の法定代理制度」は、ドイツではその導入が見送られたが、日本の実情との
関連で考えると、参考にされるべき多くの点を含んでいる。日本では、いわゆる事実上の
代理がまかり通っているからである。オーストリアにおけるこの制度の運用状況を参考に
しながら、当該制度の採用の是非を今後検討することになろう。 
（６）オーストリアの代弁人制度における補充性の原則の捉え方が、わが国の場合と大き
く異なっている点が明らかとなったことは、本論文の大きな成果の一つである。オースト
リアは、精神的障害を持つ成年者等の保護について、老齢配慮代理権、患者配慮処分証書、
近親者の法定代理権など、諸種の制度をもって対処しようとしてきており、その中で、代
弁人制度は本人の行為能力の制限としても機能するために、クリアリングという方法によ
って制度利用を抑制する方向が採られている。 
わが国では、保佐や補助という制度がありながら、行為能力に対する規制が最も強い成
年後見の利用率が圧倒的に高い。超高齢社会の中で、ともすれば成年後見制度の利用の拡
大が声高に叫ばれがちな中で、オーストリアのような保護の選択肢の多様化による解決を
目指すモデルに注目し、それを是とする筆者の視点は高く評価できる。 
 なお、クリアリングについては、本人の周辺にあって、本人の支援を具体的に検討する
システムとして考えると、日本にもないわけではないが、全国レベルでの共通認識にはな
っていない。これは、人的資源や行政コストの有効利用という観点からも、大いに参考に
すべき点を含んでいるシステムであると思われる。 
（７）スイスの後見制度については、未だ研究は緒に就いたばかりであるが、きめの細か
い制度設計がなされているようであり、今後の本格的な研究が期待される。 
（８）認知や婚姻同意など家族法上の事務も取り上げられているが、これは、本質的には
身分行為の法定代理権がどこまで可能か、という問題である。オーストリアでは、離婚や
養子縁組は代理に親しまず一身専属的なもので同意権が認められていないのに対して、婚
姻や認知については代弁人に同意権が認められているが、その理論的根拠や理由が、人格
権の保護が代弁人の権限に含まれるということ以外には、十分に示されていない。また、
2006 年の改正代弁人法において代弁人の医療同意権や居所指定権などの人格権保護のため
の規定が導入されたが、この点も、オーストリアで認められる医療や居所指定の権限が日
本法では認められるべきかどうかについて、筆者の明確な結論が示されていない。諸外国
ではその制度の歴史的発展や形成のあり方が異なり、制度の基盤や社会環境も異なるため、
日本法への導入は困難であるとか慎重にならざるを得ないということは十分に理解できる
が、家庭裁判所のキャパシティ論などに配慮しすぎて、思い切った具体的な制度改革の提
言に結び付いていない点が若干惜しまれる。 
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 もっとも、以上のような指摘は、本論文の全体的な学術的価値を損なうものではなく、
筆者のさらなる将来の研究の課題を指摘するものにほかならない。本論文は、これまで先
行研究が乏しかった分野を新たに開拓する独創的斬新的な研究であり、手堅い比較法的な
研究手法を用いて、日本の成年後見制度についての法整備や制度改革につき多大の示唆を
与える貴重な学術論文と言え、将来の研究の進展が大いに期待される。本論文は、前述の
ように、さらなる研究の深化の望まれる点もあるが、業績リストにもあるように、オース
トリアの代弁人法については、日本でもっとも詳しく、かつ高水準の研究成果である、と
いえる。 
上記の各特徴に鑑みて、本論文は質量ともに学位論文（博士）とされるに値するものと
評価することができる。 
 
四 結論 
 以上の審査の結果、後記の審査委員は、審査対象論文の執筆者が、博士(法学)（早稲田
大学)の学位を受けるに値するものと認める。 
 
以上 
                審査委員 
主査   早稲田大学教授 田山 輝明（法学博士・早稲田大学） 
          早稲田大学教授 岩志 和一郎 
          早稲田大学教授 棚村 政行 
